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Unterhalt und  Leistungsfähigkeit
Sachverhalt

Die Sozialhilfebehörde einer andern Gemeinde hat eine Verfügung erlassen, in welcher sie einen für ein Kind eingesetzten Beistand nach Art. 308 Abs. 2 ZGB verpflichtete, gegenüber einem chronisch sozialhilfeabhängigen und arbeitsunfähigen Vater einen Unterhaltsbeitrag festzulegen. 

Frage: Kann eine das Kind unterstützende Sozialhilfebehörde einen Beistand gemäss Art. 308 Abs. 2 ZGB dazu verpflichten, mit einem Vater einen Unterhaltsvertrag abzuschliessen mit einem hypothetischen Unterhaltsbeitrag? 
Erwägungen

1. Der Beistand wird von der Vormundschaftsbehörde eingesetzt und untersteht deren Weisungen (Art. 308 Abs. 2, Art. 418 ZGB). Die Sozialhilfebehörde hat keine Weisungsgewalt gegenüber vormundschaftlichen Organen (vgl. zur Bindung der Sozialhilfebehörde an vormundschaftsbehördliche Entscheide auch BGE 135 V 134).


2. Eltern haben für den Unterhalt des Kindes aufzukommen (Art. 276 ZGB). Der Unterhaltsbeitrag wird durch Pflege und Erziehung oder, wenn das Kind nicht unter der Obhut der Eltern steht, durch Geldzahlung geleistet (Art. 276 Abs. 2 ZGB). Der Anspruch auf Unterhaltsbeiträge steht dem Kind zu und wird, solange das Kind unmündig ist, durch Leistung an dessen gesetzlichen Vertreter oder den Inhaber der Obhut erfüllt (Art. 289 Abs. 1 ZGB). Kommt jedoch das Gemeinwesen für den Unterhalt auf, so geht der Unterhaltsanspruch mit allen Rechten auf das Gemeinwesen über (sogenannte gesetzliche Subrogation, Art. 289 Abs. 2 ZGB). 


3. Unterhaltsbeiträge zwischen Kindern und deren nicht verheiratetem Elter ohne Obhut werden entweder ausgehandelt und vertraglich vereinbart oder richterlich festgelegt. Der Vertrag bedarf der Zustimmung der Vormundschaftsbehörde, damit er für das Kind verbindlich ist (Art. 287 Abs. 1 ZGB), oder gar der Zustimmung der vormundschaftlichen Aufsichtsbehörde, sofern es sich um einen Abfindungsvertrag handelt (Art. 288 ZGB). Kommt keine Einigung zustande, wird der Unterhaltsbeitrag durch ein gerichtliches Verfahren, das durch eine Unterhaltsklage ausgelöst wird, festgelegt (Art. 279 ZGB). Im Unterhaltsprozess kann das Kind durch einen von der Vormundschaftsbehörde bestellten Beistand nach Art. 308 Abs. 2 ZGB vertreten werden. Dieser Beistand kann aber selbst keinen Unterhaltsbeitrag festlegen, er kann ihn nur aushandeln oder – wenn er hiezu die Prozessführungsbefugnis gemäss Art. 421 Ziff. 8 ZGB erhalten hat - einklagen.


4. Wenn das Kind von der Sozialhilfe unterstützt werden muss und zu diesem Zeitpunkt der Unterhaltsbeitrag noch nicht festgelegt ist, so kann das Gemeinwesen die Unterhaltsklage erheben, sofern das Kindesverhältnis zum Unterhaltspflichtigen feststeht (BK Hegnauer, N 89 zu Art. 289 ZGB). Das Klagerecht des Gemeinwesens ist ausschliesslich, wenn es für das Kind voll und dauernd aufkommt (BJM 1983 S. 2). Das Kind (gegebenenfalls vertreten durch den Beistand nach Art. 308 Abs. 2 ZGB) kann als Nebenintervenient am Prozess teilnehmen. Betrifft die Subrogation nur einen Teil des Unterhaltsanspruchs,  so bleibt das Klagerecht des Kindes bestehen. Die Zweckmässigkeit gebietet aber Koordination der Prozessführung und der Prozessbehandlung, die gemeinsame Vertretung des Kindes und des Gemeinwesens, BK Hegnauer, N 91 zu Art. 289 ZGB). 

In diesen Fällen stellt sich namentlich die Frage, wie der Beistand gemäss Art. 308 Abs. 2 ZGB mit seinem Auftrag umzugehen habe. Gelangt er beispielsweise aufgrund seiner Abklärungen zum Schluss, der unterhaltspflichtige Elter sei leistungsunfähig, so kann er gestützt auf Art. 287 Abs. 1 ZGB der Vormundschaftsbehörde beantragen, auf die Festlegung eines Unterhaltsbeitrages zu verzichten. Die Vormundschaftsbehörde hat diesfalls der das Kind unterstützenden Sozialhilfebehörde die Möglichkeit zur Vernehmlassung zu geben und gestützt darauf zu entscheiden, ob dem Antrag des Beistandes auf Verzicht eines Unterhaltsbeitrages zuzustimmen sei (womit die getroffene Lösung für das Kind verbindlich ist). Das gilt allerdings nur, soweit dem Kind noch ein Unterhaltsanspruchsrecht zusteht und dieses nicht kraft gesetzlicher Subrogation auf das Gemeinwesen (vertreten durch die Sozialhilfebehörde) übergegangen ist. Steht der Sozialhilfe ein eigenes Klagerecht zu, kann es dieses nach dem Gesagten immer noch geltend machen. Hat die Vormundschaftsbehörde zu unrecht seine Zustimmung erteilt – sei es, weil sie aufgrund der erfolgten Subrogation gar nicht mehr zuständig ist, sei es, weil die materiellen Voraussetzungen für den Unterhaltsverzicht fehlen - könnte sich die Sozialhilfebehörde auf dem Weg der Aufsichtsbeschwerde zur Wehr setzen, soweit sie nicht sogar zur Vormundschaftsbeschwerde gemäss Art. 420 Abs. 2 ZGB legitimiert wäre, wenn sie ein anderes Gemeinwesen vertritt und durch den Beschluss in ihren Rechten betroffen ist (Frage muss hier offen gelassen werden).


5. Für den zahlenden Elter bemisst sich der Beitrag nach den Bedürfnissen des Kindes sowie der Lebensstellung und Leistungsfähigkeit der Eltern und berücksichtigt das Vermögen und die Einkünfte des Kindes sowie den Beitrag des nicht obhutsberechtigten Elternteils an der Betreuung des Kindes (Art. 285 Abs. 1 ZGB). Leistungsunfähige schulden keinen Unterhaltsbeitrag. In der Praxis finden sich folgende Hinweise zur Leistungsunfähigkeit:

a. In einem Grundsatzurteil aus dem Jahre 1997 (BGE 123 III 1) hielt das Bundesgericht folgendes fest: Die Schranke der finanziellen Leistungskraft des Rentenschuldners bildet für alle familienrechtlichen Unterhaltspflichten die Regel. Das Existenzminimum muss dem Rentenschuldner auch dann belassen werden, wenn Kinderalimente zuzusprechen sind. Unabhängig von den Fragen, auf welche Bestimmung der Unterhaltsanspruch der Kinder im Eheschutzverfahren zu stützen ist und ob Art. 176 Abs. 3 ZGB auch dafür auf das Kindesrecht verweist (dazu HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 23 der Bemerkungen vor Art. 171 ZGB, N. 26, 43, 50 und 52 zu Art. 176 ZGB), kann sich der Richter bei der Bemessung des Beitrages für die Kinder auch nach Art. 285 Abs. 1 ZGB in der Regel nicht über die Schranke der Leistungsfähigkeit des unterhaltspflichtigen Elternteils hinwegsetzen (BGE 123 III 1, 9).

b. Zu schützen ist in Fällen knapper finanzieller Mittel zumindest das betreibungsrechtliche Existenzminimum des Rentenschuldners (BGE 126 III 353 E. 1a/aa und bb S. 356). Das Bundesgericht lässt in seinem Grundsatzentscheid zur finanziellen Leistungskraft des Unterhaltsschuldners im Familienrecht Ausnahmen von der Regel zu, dass das betreibungsrechtliche Existenzminimum unangetastet bleiben muss (BGE 123 III 1 E. 3e S. 7); auch bei der Bemessung des Betrags für die Kinder nach Art. 285 Abs. 1 ZGB kann sich der Richter aber in der Regel nicht über die Schranke der Leistungsfähigkeit des unterhaltspflichtigen Elternteils hinwegsetzen (BGE 123 III 1,9 E. 5). Die unterhaltsrechtliche Gleichbehandlung aller Kinder - nach Massgabe der Gleichheit ihrer objektiven Bedürfnisse - kann nicht als selbstständige Ausnahme von der Unantastbarkeit des betreibungsrechtlichen Existenzminimums anerkannt werden, höhlte sie die Regel doch aus (BGE 127 III 68).

c. Diese Praxis hat das Bundesgericht seither bestätigt und auch geklärt, unter welchen Voraussetzungen ins Existenzminimum eingegriffen werden kann (Bundesgerichtsentscheid 5A_353/2007 vom 23. Oktober 2007, ZVW 2/2008 S. 230, ÜR 17-08): Dem Unterhaltsschuldner kann ein (hypothetisches) Einkommen angerechnet werden, das über dem effektiv bezogenen liegt, wenn von ihm vernünftigerweise verlangt werden könnte und es ihm tatsächlich möglich wäre, ein höheres Einkommen zu erzielen; dabei kommt es nicht darauf an, aus welchen Gründen er auf ein höheres Einkommen verzichtet. Das anzurechnende hypothetische Einkommen bestimmt sich insbesondere nach der beruflichen Qualifikation, dem Alter und dem Gesundheitszustand des Unterhaltsschuldners sowie der Lage des Arbeitsmarkts. Sind die Voraussetzungen für die Anrechnung eines hypothetischen Einkommens gegeben, so kann in den Notbedarf des Unterhaltsschuldners eingegriffen werden.

d. In der Praxis ist ebenso unbestritten geblieben dass wenn ein Vater einen längeren Strafvollzug antreten muss, kein anzehrbares Vermögen besitzt und im Strafvollzug kein relevantes Einkommen realisieren kann, er als leistungsunfähig gilt, weshalb er von der Unterhaltspflicht zu befreien ist, auch wenn er eigenverantwortlich ist für die Straftat, die zum Strafvollzug geführt hat (ZBJV 1983 S. 358 ff.). 

e. Die einschlägige Doktrin bestätigt diese Handhabung der Leistungsunfähigkeit im Unterhaltsrecht (C. Hegnauer, Grundriss des Kindesrechts, § 21.15f). Verfügt beispielsweise der Vater noch über keine Ausbildung, um einen Arbeitsverdienst realisieren zu können, welcher über dem eigenen Existenzminimum liegt, fehlt es an einer zentralen Voraussetzung zur Festlegung eines Unterhaltsbeitrages (Hausheer/Spycher, Handbuch Unterhaltsrecht, Bern 1997, N 06.95 ff.). 


6. Fazit
a. Der Beistand nach Art. 308 Abs. 2 ZGB hat von der Sozialhilfebehörde keine Aufträge entgegen zu nehmen. Er ist aber gehalten, seine Auftragserledigung mit der Sozialhilfebehörde zu koordinieren, wenn das Kind sozialhilferechtlich unterstützt wird. Kommt die Sozialhilfe vollständig für den Unterhalt des Kindes auf, geht dessen Klagerecht auf das Gemeinwesen über (Art. 289 Abs. 2 ZGB), was zur Folge hat, dass der Beistand nach Art. 308 Abs. 2 ZGB für das Kind keinen Unterhaltsbeitrag mehr regeln und die Vormundschaftsbehörde einen entsprechenden Vertrag (Art. 287 Abs. 1 ZGB) auch nicht mehr genehmigen kann.

b. Leistungsunfähige Eltern dürfen und können nicht zu Unterhaltsbeiträgen verpflichtet werden.

Mit freundlichen Grüssen

Kurt Affolter

lic. iur., Fürsprecher und Notar

Ligerz, 24. August 2009
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